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Ⅰ　はじめに
　東京高裁平成27年 8 月12日判決（判時2317号136頁
（１）
）は、銃砲刀剣類所持
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Ⅵ　結果継続説にとっての課題
（ 1 ）　本判決の評釈として、内藤惣一郎「判批」研修828号（2017年）19頁以下、南
由介「判批」刑事法ジャーナル54号（2017年）171頁以下、松原久利「判批」『平成
29年度 重要判例解説』（2018年、有斐閣）171頁以下、小池直希「判批」法律時報
90巻 2 号（2018年）133頁以下〔加筆・補正したものとして、高橋則夫＝松原芳博
編『判例特別刑法 第 3 集』（2018年、日本評論社）334頁以下〔小池直希〕〕、今村
暢好「判批」松山法学論集30巻 6 号（2019年）221頁以下。本判決を主要な検討対
象とした論文として、樋笠尭士「実行行為と故意─忘却事例をてがかりに─」
嘉悦大学研究論集61巻 2 号（2019年） 1 頁以下。
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等取締法35条 2 号・10条 5 項の不法装てん罪
（２）
について、法定除外事由なく
猟銃等に実包が装てんされる状態が開始された時点でその認識があれば、
その後に実包等が装てんされていることを失念・忘却しても故意は失われ
ないとする判断を下した。この結論にほとんど異論はないと思われるが、
不法装てん開始の時点における認識によってその後の時点における同罪の
成立を基礎づけることが、行為と責任要件との同時存在の原則
（３）
（以下で
は、「同時存在原則」という。）といかにして調和しうるのかは検討を要する
ところである。
　以下では、本判決の検討を通じて継続犯における故意の存在時期につい
て若干の考察を加えることにしたい。
Ⅱ　東京高裁平成27年 8 月12日判決（判時2317号136頁）
1 　事案の概要
　許可を受けてライフル銃を所持していた被告人は、 4 発の実包を込めた
弾倉を装着したライフル銃を持って狩猟に行った。猟場で被告人は、 1 発
目の実包を発射した後、 2 発目を発射することなく狩猟を終えた。被告人
（ 2 ）　銃砲刀剣類所持等取締法10条 5 項は、「第 4 条又は第 6 条の規定による許可を
受けた者は、第 2 項各号のいずれかに該当する場合を除き、当該銃砲に実包、空包
又は金属性弾丸（以下「実包等」という。）を装てんしておいてはならない。」と規
定し、同法35条 2 号は、その違反者に20万円以下の罰金を科している。
（ 3 ）　原因において自由な行為のほか、自招防衛・自招危難、早すぎた結果発生・遅
すぎた結果発生、継続犯における犯行途中からの故意等を視野に入れた同時存在原
則をめぐる横断的研究として、瀬川行太「犯罪論における同時存在原則（ 1 ）（ 2 ）
（ 3 ）（ 4 ）（ 5 ）（ 6 ・完）」北大法学論集67巻 3 号（2016年）135頁以下、67巻 4 号
（2016年）29頁以下、68巻 2 号（2017年） 1 頁以下、69巻 3 号（2018年）105頁以下、
69巻 4 号（2018年）109頁以下、69巻 6 号（2019年）77頁以下。そのほか、同時存
在原則につき、高橋則夫「犯罪論における同時存在原則とその例外」『佐々木史朗
先生喜寿祝賀 刑事法の理論と実践』（2002年、第一法規）47頁以下、石井徹哉「行
為と責任の同時存在の原則」刑法雑誌45巻 2 号（2006年）242頁以下等参照。
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のライフル銃は、発砲すると弾倉内の次の実包が自動的に装てんされる仕
組みであり、狩猟を終えた時点で 2 発目の実包が装てんされた状態になっ
ていた。その後、立ち寄ったガソリンスタンドに駐車中の自動車内におい
て、被告人がライフル銃の引き金を引いたため、実包が発射された。
　検察官は、ガソリンスタンドでの実包の発射の時点を捉えて、被告人を
不法装てん罪で起訴した。これに対して、弁護人は、被告人が本件ライフ
ル銃の引き金を引いた事実からすれば、被告人には本件ライフル銃に実包
が装てんされていたことの認識はなかったと主張した。
　原判決（中之条簡判平成27年 3 月11日公刊物未登載）は、実包の発射は誤
射であると認定しつつ、被告人はガソリンスタンドにおいて実包が装てん
されていることを認識していたとして、本罪の故意を認めた。
　これに対して、弁護人は事実誤認を理由として控訴した。
2 　判　旨─控訴棄却（確定）
　「不法装てん罪は、鉄砲の暴発、誤発射等の事故を未然に防止するため
に、猟銃等所持の許可を受けた者に対し、法定の除外事由がある場合を除
き、実包等が装てんされていない状態に置くことを要求し、これに違反し
た行為を処罰するものである。このような不法装てん罪の趣旨、そして、
法一〇条五項の『装てんしておいてはならない』との規定ぶりからして、
法定の除外事由がないのに実包が装てんされている状態が開始された時点
で、猟銃等の所持者がそのことを認識していれば、その状態が維持されて
いる限り、その後同人がそのことを失念、忘却しても、故意が失われるも
のではないと解される。
　結局、本件において被告人に不法装てん罪の故意が認められるか否か
は、被告人が狩猟を終えた時点で、本件ライフル銃に実包が装てんされた
ままになっていることを認識していたかどうかに尽きるところ、①本件ラ
イフル銃は、発砲すると弾倉内の次の実包が自動的に薬室内に装てんされ
る仕組みになっており、被告人はその仕組みを認識していたこと、②被告
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人は猟場で一発目の実包を発射し、二発目の実包が本件ライフル銃の薬室
に装てんされ、被告人もそのことを認識していたこと、③被告人は、二発
目を発射することなく、狩猟を終えたこと、④××に駐車中の自動車内で
実包が発射されるまで、その実包は本件ライフル銃の薬室に装てんされた
ままの状態であったという原判決が正当に認定している事実に照らせば、
被告人は、狩猟を終えた時点で、本件ライフル銃に実包が装てんされたま
まになっていることを認識していたと推認することができる。」
　「被告人が本件ライフル銃の引き金を引いたのが意図的なものであった
としても、それはその時点で被告人が本件ライフル銃に実包が装てんされ
ていることを失念していたことを意味しているに過ぎないと認められる。
そうすると、被告人が引き金を引いた時点において、被告人に不法装てん
罪の故意があったものと認められ、原判決は結論において正当として是認
することができる。」
Ⅲ　継続犯の意義と性格
　不法装てん罪（以下、「本罪」ともいう。）は、実包等を銃砲の薬室または
弾倉に込め、銃砲自体の機構を操作すれば直ちに発射しうる状態におくこ
とを罰するもの
（４）
であり、銃砲の暴発・誤射の継続的危険を処罰根拠とする
ことから、既遂到達後も実包が装てんされた状態にある限り犯罪事実が継
続するという意味において継続犯（犯罪終了時期に関する継続犯）であると
解される
（５）
。
　継続犯という語は、このほか、犯罪成立に一定の時間的継続を要すると
いう意味（犯罪成立時期に関する継続犯）において用いられることもある
（６）
。
（ 4 ）　伊藤榮樹ほか編『注釈特別刑法 第 7 巻』（1987年、立花書房）575頁〔阿部純
二＝北野通世〕参照。
（ 5 ）　小池・前掲（注 1 ）134頁〔高橋＝松原編・前掲（注 1 ）337頁〔小池〕〕参照。
（ 6 ）　荘子邦雄『刑法総論〔第 3 版〕』（1996年、青林書院）120頁参照。同書は、犯
罪成立時期に関する継続犯を真正継続犯と呼び、犯罪終了時期に関する継続犯を不
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本罪は、「装てんしておいてはならない」という法文の文言
（７）
などから、単
に装てん行為があったのみでは足りず、除外事由なき装てん状態（以下、
「不法装てん状態」という
（８）
。）が一定時間継続してはじめて成立すると解され
る
（９）
ことから、後者の意味でも継続犯であるといえる。
　以下で単に「継続犯」というときは、前者の犯罪終了時期に関する継続
犯を指す。
　継続犯の性格については、見解の対立がある。通説は、状態犯との対比
において、継続犯の特徴を行為者の実行行為の継続的遂行に見出す（行為
継続説
（10）
）。これに対して、継続犯の特徴を構成要件的結果の継続的発生に
見出し、この継続的な結果が先行または並行する行為者の作為・不作為に
帰属される限りで継続犯の成立を認める見解（結果継続説
（11）
）も有力である
（12）
。
真正継続犯と呼ぶ。
（ 7 ）　他に「〜しておいてはならない」と規定するものとして、海賊多発地域におけ
る日本船舶の警備に関する特別措置法15条 8 項、危険物船舶運送及び貯蔵規則330
条 1 項など。
（ 8 ）　本罪成立までに要する、除外事由なき装てん状態の継続期間を、装てん状態
解除義務の履行のために必要な期間または義務履行の猶予期間（不作為犯における
猶予期間につき、高橋則夫＝松原芳博編『判例特別刑法 第 3 集』（2018年、日本評
論社）150─151頁〔萩野貴史〕参照）とみれば、この期間の装てんは正確には不法
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装てんではないが、本稿では、煩雑さを避けるため、本罪成立までに要する期間を
含めて、除外事由なき装てん状態を「不法装てん状態」と呼ぶことにする。
（ 9 ）　大塚尚（辻義之監修）『注釈銃砲刀剣類所持等取締法〔第 2 版〕』（2015年、立
花書房）347頁、伊藤ほか編・前掲（注 4 ）575頁以下〔阿部＝北野〕など参照
（10）　筑間正泰「状態犯か継続犯か」広島法学 2 巻 1 号（1978年）38頁、佐伯仁志
「犯罪の終了時期について」研修556号（1994年）17頁、井田良『講義刑法学・総論
〔第 2 版〕』（2018年、有斐閣）112頁、大谷實『刑法講義総論〔新版第 4 版〕』（2012
年、成文堂）114頁、日髙義博『刑法総論』（2015年、成文堂）117頁、西田典之
（橋爪隆補訂）『刑法総論〔第 3 版〕』（2019年、弘文堂）90頁、浅田和茂『刑法総論
〔第 2 版〕』（2019年、成文堂）130頁など。
（11）　小林憲太郎『刑法総論』（2014年、新世社）22─23頁、高橋則夫『刑法総論〔第
4 版〕』（2018年、成文堂）115─116頁、松原芳博『刑法総論〔第 2 版〕』（2017年、
日本評論社）57頁、山口厚『刑法総論〔第 3 版〕』（2016年、有斐閣）48頁以下な
ど。なお、林幹人『刑法総論〔第 2 版〕』（2008年、東京大学出版会）109頁は、「実
行行為と結果が共に発生し続ける場合を真正継続犯、実行行為は終了したが、犯罪
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結果継続説からは、状態犯は法益状態の変化を構成要件的結果とする犯罪
類型であるのに対して、継続犯は同一の法益侵害・危殆状態の時間的更新
を構成要件的結果とする犯罪類型であると解されることになる
（13）（14）
。
Ⅳ　行為継続説による本判決の正当化
　継続犯の継続性を実行行為の継続性によって基礎づける行為継続説に立
った場合、同時存在原則の要請から、継続犯の成立中は故意・過失といっ
結果が発生し続ける場合は、不真正継続犯として区別するべき」であるとし、共犯
の成立可能性については前者が問題となり、公訴時効の進行開始時期については後
者が問題となるとする。また、大山徹「継続犯としての不当な取引制限罪（ 1 ）」
杏林社会科学研究19巻 3 号（2003年）50頁は、実行行為の継続と法益の継続的侵害
の双方を継続犯のメルクマールとする。
（12）　裁判実務は、一般に行為継続説に依拠していると考えられるが、「所持は人が
物を保管するためその物に対して実力支配関係を開始する行為と、その実力関係の
持続を客観的に表明する容態とから成り立っている」とする最判昭和24年 5 月18日
（刑集 3 巻 6 号796頁〔803頁〕）は、「行為」と「容態」とを書き分けている点で結
果継続説と親和的であるようにも思われる。
（13）　松原芳博「継続犯と状態犯」西田典之＝山口厚＝佐伯仁志編『刑法の争点』
（2007年、有斐閣）28頁参照。
（14）　本稿にいう状態犯および継続犯は、たとえば拐取罪は状態犯か継続犯かが問わ
れる文脈の用語法であって、犯罪類型単位での性格づけである。これが従来の一般
的用語法といえよう。これに対して、近時、状態犯および継続犯を事案単位での性
格づけを示すものとする用語法も推奨されている（林美月子「状態犯と継続犯」神
奈川法学24巻 2 ＝ 3 号（1988年）29頁、林（幹）・前掲（注11）109頁、小林・前掲
（注11）23頁など）。窃盗罪や傷害罪は法益状態の変化を構成要件的結果とする点で
犯罪類型の性格づけとしては状態犯に属するが、電気窃盗の事案や徐々に傷が拡大
するような形で人を傷害した事案では、法益状態の変化が連続的に生じていること
から、具体的事案の性格づけとしては継続犯ということになる。もとより、犯罪の
終了時期は個別事案について問われるものであるが、その前提として当該犯罪類型
の予定する構成要件的結果が何であるのかを明らかにする必要がある。この点で、
犯罪類型単位での性格づけの問題は、なお重要性を有するといえよう。継続犯・状
態犯を事案単位の性格づけと解する論者も、刑法各論の論述においては継続犯・状
態犯を犯罪類型単位の性格づけとして用いている（林幹人『刑法各論〔第 2 版〕』
〔2007年、東京大学出版会〕82頁、101頁など）。
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た責任要件が存在し続けていることを要し、責任要件が失われたらそれ以
降の継続犯の成立は否定されはずである。ところが、本判決は、「法定の
除外事由がないのに実包が装てんされている状態が開始された時点で、猟
銃等の所持者がそのことを認識していれば、その状態が維持されている限
り、その後同人がそのことを失念、忘却しても、故意が失われるものでは
ない」とする一般論のもとに、「被告人が引き金を引いた時点において、
被告人に不法装てん罪の故意があったものと認められ〔る〕」と結論づけ
ている。この判示は、行為継続説を前提としつつ、心理的事実としての
「認識」と法的評価としての「故意」とを区別し、不法装てん状態の開始
の時点において当該状態の認識があれば、公訴事実の時点において心理的
事実としての不法装てんの認識を欠いていたとしても法的評価としての故
意は失われないとする趣旨であろう。本判決は、このように解する理由に
つき、本罪の趣旨および法文の規定ぶりと述べるにとどまり、その実質的
理由を示していない。しかし、故意とは犯罪事実の認識・認容であるとい
う定義からすれば、犯罪事実の認識が失われたのに故意は失われないとい
うのは理解し難い。各種所持罪
（15）
についても、所持の開始時点における認識
があれば所持の事実を失念した後の所持の事実について犯罪の成立を認め
うるとするのが判例
（16）
・通説
（17）
であるが、同様の問題を指摘しうる
（18）
。
（15）　所持罪の構造については、松原芳博「所持罪における『所持』概念と行為性」
『佐々木史朗先生喜寿祝賀・刑事法の理論と実践』（2002年、第一法規）32頁以下、
仲道祐樹「状態犯罪としての所持罪理解と行為主義」『曽根威彦・田口守一先生古
稀祝賀論文集 上巻』（2014年、成文堂）92頁以下、牧耕太郎「所持罪における所持
の概念について」上智法学論集62巻 1 ＝ 2 号（2018年）133頁以下参照。
（16）　占領軍物資の不法所持の罪（昭和22年政令165号）につき、最大判昭和24年 5
月18日刑集 3 巻 6 号796頁、最判昭和25年10月26日刑集 4 巻10号2194頁。麻薬所持
罪（麻薬取締法 3 条）につき、名古屋高金沢支判昭和25年 9 月22日判特13号117頁、
東京高判昭和28年 2 月17日判特38号38頁。覚せい剤所持罪（覚せい剤取締法14条）
につき、東京高判昭和50年 9 月23日刑月 7 巻 9 ＝10号842頁。火薬類不法所持（火薬
類取締法21条）につき、東京高判平成 2 年11月15日判時1380号139頁。
（17）　伊藤榮樹ほか編『注釈特別刑法 第 8 巻』（1990年、立花書房）268頁〔宮崎礼
壹〕参照。継続犯一般につき、団藤重光編『注釈刑法（ 2 ）Ⅱ』（1969年、有斐閣）
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　行為継続説の見地から本判決の結論を正当化するための試みとしては、
まず、故意犯処罰の原則の例外を定めた刑法38条 1 項ただし書を援用する
見解
（19）
があげられる。この見解は、不法装てん罪や各種所持罪に関する処罰
規定を、「不法装てんないし所持の開始時点において故意があれば、忘却
等の事情により犯罪事実記載の日時において不法装てんないし所持の認識
等がなくても、刑法38条 1 項本文の例外として、故意犯の一種として処罰
する旨の規定である」とするものである。しかし、明文の規定なしに刑法
38条 1 項ただし書を適用すること
（20）
に対して罪刑法定主義の見地からの疑念
がある
（21）
ほか、不法装てん罪や各種所持罪の処罰規定から、上記のような特
315頁〔福田平〕、大塚仁『注解刑法〔増補第 2 版〕』（1977年、青林書院）235頁、
大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法 第 3 巻〔第 3 版〕』（2015年、青林書院）125
頁〔佐久間修〕参照。
（18）　このほか、「自動車が夜間（日没時から日出時までの時間をいう。）に道路上の
同一の場所に引き続き 8 時間以上駐車することとなるような行為」を罰する路上
継続駐車罪（自動車の保管場所の確保等に関する法律11条 2 項 2 号・17条 2 項 2
号）についても、駐車開始時に 8 時間以上駐車することになる認識があれば、そ
の後に失念しても同罪の故意に欠けることはないとされている（大阪高判昭和44年
12月22日刑月 1 巻12号1124頁）。なお、最決平成15年11月21日刑集57巻10号1043頁
は、同罪の故意を否定しているが、それは路上に駐車していることを失念していた
からではなく、駐車開始時において 8 時間を超えて駐車することになることを予
見していなかったからであって、その原判決（名古屋高判平成14年12月25日刑集57
巻10号1054頁参照）が明示するように、同罪の故意の成立には駐車開始時の認識で
足りることを当然の前提とするものである。故意の存在時期の問題と故意の認識内
容の問題とは、明確に区別しておくことが必要である（同罪の故意の存在時期およ
び認識内容に関しては、松原芳博「路上継続駐車罪の実行行為、結果ならびに故意
─最高裁平成15年11月21日第二小法廷決定を契機として─」『岡野光雄先生古
稀記念・交通刑事法の現代的課題』（2007年、成文堂）55頁以下参照）。
（19）　内藤・前掲（注 1 ）25─26頁。
（20）　周知のように、判例は明文なき過失犯処罰を認めている（古物営業法17条につ
き、最判昭和37年 5 月 4 日刑集16巻 5 号510頁。海水油濁防止法36条・ 5 条 1 項に
つき、最決昭和57年 4 月 2 日刑集36巻 4 号503頁）。
（21）　曽根威彦『刑法原論』（2016年、成文堂）336頁、浅田・前掲（注10）346頁、
西田（橋爪補訂）・前掲（注10）270頁、松原（芳）・前掲（注11）278頁、山口・前
掲（注11）242頁など参照。
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別な取扱いを認める趣旨を読み取りうるのかも疑問である
（22）（23）
。また、不法装
てん罪や各種所持罪では、責任能力についても不法装てん状態や所持の開
始時に存在すれば足りると解される
（24）
ところ、この帰結を故意に関する刑法
38条 1 項ただし書の適用によって導くことはできないであろう。さらに、
刑法38条 1 項ただし書を援用することは、取締りの必要性等を理由に、当
初から不法装てんの事実の認識を欠いた純然たる過失犯を本罪で罰するこ
とに途を開くおそれがある。
　そこで、本罪を故意の不法装てん行為および故意または過失で不法装て
ん状態を継続する行為により構成されるものと捉え、「『実包の装てん時』
のみに故意が要求され、それ以降は、装てん状態を解除する義務が発生す
るので、故意又は過失によって、これを怠った場合に犯罪が成立する」と
解することで、本判決の結論を正当化しようとする見解
（25）
も主張されてい
る。しかし、この見解は、故意犯処罰の原則（刑法38条 1 項本文）にもか
かわらず、装てん状態の継続については過失で足りることの理由を説明し
ていない。また、この見解からは、装てん状態の解除義務の存在が犯罪継
続の前提となるため、行為者が猟銃等から離れるなどして、装てん解除義
務を履行しえない期間は本罪の成立が否定されることになってしまう。
　一方、原因において自由な行為の法理を応用することによって、行為継
続説に立ちつつ本判決の結論を正当化することも考えられる。所持罪に関
しては、既に、「所持を開始した後これを放棄するなどの行為に出なかっ
（22）　南・前掲（注 1 ）172頁は、「〜しておいてはならない」との文言は、不作為の
場合を含む旨を明示するために採用されたものであって、これをもって故意に関す
る特別な扱いを定めたものと解することはできないと指摘する。
（23）　そもそも、刑法38条 1 項ただし書が実行行為と責任要件との同時存在原則の例
外をも予定するものであるかは疑わしい。また、同時存在原則が憲法上の原則とし
ての責任主義の具体化であるとすれば、刑法の規定によって例外を認めうるのかも
疑問である。
（24）　覚せい剤所持罪につき、大阪高判昭和56年 9 月30日高刑集34巻 3 号385頁、東
京高判平成 6 年 7 月12日判時1518号148頁参照。
（25）　今村・前掲（注 1 ）237頁。
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た以上、所持を継続する意思があったとみられるのであるから、以後その
点に顧慮しなかった結果、所持していることを忘却したとしても、原因に
おいて自由な行為について故意が認められるのと同様、所持の故意がある
と解してもよいのではあるまいか
（26）
」とする説明がなされており、この説明
を不法装てん罪に応用することの当否が検討されているところである
（27）
。
　原因において自由な行為の法理に関する理解については、原因行為を問
責の対象としての実行行為とみる構成要件モデル
（28）
と、結果行為を問責の対
象としての実行行為とみたうえで責任要件の存在時期を前倒しする例外モ
デル
（29）
とが対立している。このうち構成要件モデルを継続犯の説明に応用す
ると、継続的な法益の侵害・危殆化を結果とみて、これを原因行為に帰属
させるという構成になる。これは、結果継続説の論理にほかならない。そ
れゆえ、継続犯を実行行為の継続とみる行為継続説に立ちつつ、原因にお
いて自由な行為の法理を継続犯に応用しようとする議論は、例外モデルを
前提とするものといえる
（30）
。しかし、例外モデルには責任主義の観点から疑
義がある
（31）
ほか、責任能力の存在時期の前倒しに関する理論である原因にお
いて自由な行為の法理を故意の存在時期の前倒しに応用しうるのかも検討
を要するであろう。さらに、例外モデルからも、結果行為時の責任能力の
（26）　平野龍一ほか編『注解特別刑法 5 ─Ⅱ〔第 2 版〕』（1992年、青林書院）159頁以
下〔香城敏麿〕。
（27）　内藤・前掲（注 1 ）24─25頁。
（28）　代表的なものとして、団藤重光『刑法綱要 総論〔第 3 版〕』（1993年、創文社）
161頁。
（29）　代表的なものとして、佐伯千仭『刑法における違法性の理論』（1974年、有斐
閣）322頁、西原春夫『刑法総論 下巻〔改訂準備版〕』（1993年、成文堂）460頁以
下。
（30）　継続犯に関する結果継続説は、行為者の有責な意思発動のみを実行行為とみる
点で原因において自由な行為に関する構成要件モデルと基本的思考を同じくし、行
為継続説は行為者の有責な意思発動を超えて実行行為を認める点で例外モデルと基
本的思考を同じくするものとみることができよう。
（31）　松原（芳）・前掲（注11）126頁以下参照。
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欠如を補填するために、自らの意思で責任能力を失ったことを要求する立
場
（32）
（結果行為に出ることの認識・認容に加えて責任能力を喪失することの認
識・認容を必要とするという意味での「二重の故意論」）が有力であることか
ら、継続犯の故意の問題においても、結果行為時における故意の欠如を補
填するために、自らの意思で故意の喪失に至ること（故意の喪失に至るこ
との認識・認容）が必要となるのではないか、という疑問もある。
　そこで、原因において自由な行為の法理を持ち出すことなく、「主観
面・客観面において、当初の実行行為と失念・忘却時の結果行為とが一体
のものとみることができる場合には、当初の実行行為開始時の意思決定・
故意が継続的に結果行為に実現されていることから、結果行為は当初の意
思決定・故意に基づく行為ともいえる
（33）
」として、本判決を正当化する見解
もある。しかし、本件のような失念・忘却事案においては、いわゆる一連
の行為が問題となる事案におけるような現実の意思の連続性は存在しな
い。失念・忘却事案では、客観的事態の一体性および当初の意思と当該客
観的事態との合致が存在するにすぎない。ここでは、不法装てん状態の当
初の意思決定への帰属が語られているにすぎないのであって、実行行為＝
問責対象行為としての不法装てん行為が継続していることは何ら論証され
ていないように思われる。
　さらに、行為継続説を前提としつつ、「そもそも故意責任は、反対動機
の形成が可能であったのにもかかわらず、あえて規範を乗り越え、実行行
為に出た点に存するのであるから、当初に犯罪事実の認識が認められれ
ば、その認識を忘却しても、当初の時点で既に規範を乗り越えている以
上、法的に故意を認めることができる」として、本判決の結論を正当化し
ようとする見解
（34）
も唱えられている。しかし、この説明が行為継続説を前提
（32）　林美月子『情動行為と責任能力』（1991年、弘文堂）188頁、吉田敏雄「原因に
おいて自由な行為」北海学園大学学園論集167号（2016年）15頁など参照。
（33）　松原（久）・前掲（注 1 ）172頁。佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』
（2013年、有斐閣）336頁も参照。
（34）　樋笠・前掲（注 1 ）12頁。
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としたものといえるかは疑わしい。規範の突破を伴う作為・不作為を犯罪
の実行行為とみるなら、まさに当初の作為・不作為が不法装てん罪の実行
行為であって、少なくとも失念後の不法装てん状態は当初の作為・不作為
によって惹起された結果とみるべきではないだろうか。規範の突破後に生
じた事態を「実行行為」と称するのは、概念の混乱を招くのみならず、行
為主義や同時存在原則の切り崩しにもつながりうる。
　このほか、行為継続説の見地から本判決の結論を正当化するために、深
層心理における故意という意味での「潜在的故意」を援用することも検討
されている
（35）
。しかし、故意は、犯罪事実の認識という現実の心理状態を基
礎とするものである。心理的基礎を欠いた潜在的故意は、故意の擬制
（36）
であ
って、責任主義の要請に適うものではない。また、仮に深層心理における
「認識」の存在を承認したとしても、睡眠中の場合や装てん状態を完全に
失念していた場合には、激情に駆られた殺人の場合などとは異なり、深層
心理における認識を認める契機は何ら存在しないであろう。
　以上のように、行為継続説に立ちつつ失念・忘却後の行為を問責対象行
為として本罪の成立を肯定する構成には無理がある。あえてこの構成にこ
だわることは、刑法38条 1 項ただし書を明文なく適用したり、故意を擬制
したりするなど、責任主義の保障を切り崩すことへと途を開く。その影響
は、本罪を超えて広範囲に及ぶであろう。また、行為継続説を前提とした
（35）　「殺意が意識の深層にあって、犯行時夢中で人体の重要部分にそれを対象とし
て重大な傷害を与えた場合には、たとえ犯人の意識の表面に殺意が現われていなか
ったとしてもなお殺人罪の殺意を認めなければならない場合もある」と判示した高
松高判昭和31年10月16日判特 3 巻20号984頁を引き合いに出しつつ、潜在的故意の
概念による本判決の正当化の可能性を検討するものとして、内藤・前掲（注 1 ）23
─24頁。
（36）　「右麻薬を入手し所持するに至つた当初において、右事実支配の認識がある限
りは、一時麻薬の存在を忘却したとしても、なお社会通念上麻薬所持の認識あるも
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
のと解すべき
4 4 4 4 4 4
である」（圏点筆者）とする東京高判昭和28年 2 月17日判特38号38頁
は、潜在的故意の概念を援用するものではないが、心理的実体のないところに故意
を擬制するものといえよう。
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構成によれば、不法装てんの事実を失念した後に本罪の刑が引き上げられ
た場合、刑の引き上げ後も同罪の実行行為（問責対象行為）が存続してい
るのであるから、事後法の禁止（刑法 6 条）に抵触することなく、引き上
げられた刑を適用することが可能となる
（37）
が、そのような取り扱いは事前の
告知を欠く不公正な処罰を肯定するものであって容認できないであろう。
Ⅴ　結果継続説による本判決の正当化
　本罪において不法装てん開始行為時に故意があれば以後の不法装てん状
態の継続についても本罪の成立が認められるのは、本罪が不法装てん状態
の時間的更新をも構成要件的結果とする犯罪類型であるからにほかならな
い。この不法装てん状態が行為者による故意の作為・不作為（問責対象行
為）に帰属される限りで
（38）
、不法装てん状態継続中の本罪の成立が肯定され
るのである。実包等を装てんする時点において、行為者が、本罪成立に必
要な程度の不法装てん状態の継続に至ることを予見している場合には、実
包等を装てんする作為が本罪の実行行為となる。これに対して、狩猟のた
めに実包等を装てんした時点では狩猟終了後直ちに実包等を取り外すつも
りであったが、狩猟を終えた時点で実包等を取り外すのが面倒になったた
め実包等が装てんされていることを認識しつつそのままにした場合には、
狩猟終了時の実包等を取り外さなかった不作為が本罪の実行行為となる。
さらに、狩猟を終えた時点では実包等は装てんされていないと思っていた
が、その後に実包が装てんされていることに気付いたものの、取り外すの
（37）　最決昭和27年 9 月25日刑集 6 巻 8 号1093頁は、「所持罪のような継続犯につい
ては、一個の罪が成立し継続中、たといその刑罰法規に変更があつても、刑法六条
による新旧両法対照の問題はおこらず、常に新法を適用処断するを相当とする」と
している。
（38）　継続犯における不法な事態の作為・不作為への帰属につき、松原芳博「継続犯
における作為・不作為─保管・所持を中心として─」『神山敏雄先生古稀祝賀
論文集 第一巻』（2006年、成文堂）287頁以下参照。
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が面倒なのでそのまま放置したという場合には、気付いた時点で実包等を
取り外さなかった不作為が本罪の実行行為となる。これらの場合の作為義
務は、先行行為および排他的支配から導くこともできそうであるが、むし
ろ、銃刀法10条 5 項の「第 4 条又は第 6 条の規定による許可を受けた者
は、当該銃砲に実包……を装てんしておいてはならない」とする規定自体
に作為義務の根拠を求めるべきであろう。この理解によれば、本罪は作為
犯とともに真正不作為犯を含んでいることになる。
　もとより、結果の帰属が可能な作為・不作為は一つとは限らない。たと
えば、不法装てんの事実を予見しつつ実包等を装てんし、その後の時点に
おいても不法装てんの事実を認識しつつ実包等を取り外さなかったような
事案では、その認識および作為可能性が存続している限りで、結果を帰属
させうる作為・不作為も連続的または断続的に存在することになる。この
場合、検察官は、一連の行為全体を実行行為として起訴することも可能で
あるし、任意の一時点を実行行為として起訴することも可能である。もと
より、実行行為が連続的に認められる場合であっても、本罪の成立期間を
画するのは、構成要件的結果としての不法装てん状態の継続期間であっ
て、実行行為の継続期間ではない。
　このような結果継続説による本罪の構造理解を前提に、本件における実
行行為を狩猟終了時において実包を取り外さなかったという不作為に求
め、以後の実包装てん状態を不作為によって招来された構成要件的結果と
みることによって、同時存在原則に例外を認めたり
（39）
、故意の存在を擬制し
たりすることなく、不法装てん状態開始時の認識により本罪の故意を肯定
するという本判決の結論を正当化することができよう
（40）
。
（39）　小池・前掲（注 1 ）136頁〔高橋＝松原編・前掲（注 1 ）342頁〔小池〕〕は、
本件では行為継続説を採ってはじめて同時存在原則が争点化されると指摘する。
（40）　南・前掲（注 1 ）177頁は、継続犯に関する一般論としては基本的に行為継続
説が妥当であるとしつつ、所持や不法装てんを失念した場合には、失念後の行為を
実行行為とみることはできず、失念する以前の行為を実行行為とみるべきであると
する。もっとも、行為継続説を前提としつつ、失念前の行為のみを実行行為とみる
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　もっとも、結果継続説の見地においても、なお検討すべきいくつかの課
題が残されている。
Ⅵ　結果継続説にとっての課題
　結果継続説にとっての第一の課題は、どの範囲の事実を公訴事実（刑訴
法256条 2 項 2 号・同条 3 項）および「罪となるべき事実」（刑訴法335条）と
するべきかである。実務において暗黙のうちに行為継続説が採られている
のは、捜査官が現認した時点における所持や不法装てんの事実を公訴事実
とするのが一般的である
（41）
ことと関係しているのかもしれない。
　結果継続説の見地からも、捜査官の現認した時点で不法装てんの事実を
行為者が認識している場合には、その時点の不法装てんの事実をその直前
の不作為に帰属させることで、現認した時点の事実に本罪の構成要件的結
果と実行行為とが含まれていると考えられることから、この時点の不法装
てん状態と行為者の不作為のみを公訴事実および「罪となるべき事実」と
することは是認されるであろう。
　これに対して、本件のような失念・忘却事例の場合、現認した時点にお
いては本罪の構成要件的結果は存在していても実行行為は存在していな
い。それゆえ、先行する故意の作為・不作為（本件でいえば狩猟終了時にお
ける不作為）をも公訴事実および「罪となるべき事実」に取り込むべきで
ある。実際、失念・忘却事例では、結果継続説をとるか行為継続説をとる
かにかかわらず、不法装てんの事実が現認された時点に先行する狩猟終了
等の時点における認識の有無が事実認定上の争点となる。その場合、「疑
わしきは被告人の利益に」の原則から、この認識の存在の挙証責任は検察
なら、失念・忘却した場合には犯罪は既に終了していることになるが、論者がこの
帰結を受け入れるのかどうかは明らかでない。
（41）　本件でも、ガソリンスタンドに駐車中の自動車内における実包装てんの事実が
公訴事実とされている（内藤・前掲（注 1 ）19─20頁参照）。
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官が負うべきである。こうして、行為者の認識が問題となる時点の作為ま
たは不作為は、被告人の防御権の保障という観点からしても訴因として明
示されるべきであろう
（42）
。
　結果継続説にとっての第二の課題は、現行犯逮捕（刑訴法213条）の可否
である。実務において行為継続説が採用されているのは、捜査官が所持等
の事実を現認した時点で行為者の実行行為の存在を認めて、この時点にお
ける現行犯逮捕を可能にするためであるのかもしれない。
　刑訴法212条 1 項は、「現に罪を行い、又は現に罪を行い終つた者を現行
犯人とする。」と規定する。ここにいう「罪を行い」が実行行為と同義で
あるとすると、実行行為継続中または実行行為終了直後にのみ現行犯逮捕
が許されることになる。このような理解を前提とした場合、不法装てん等
の事実を行為者が現に認識している事案では、結果継続説からも、捜査官
等が不法装てん等の事実を現認した時点の直前の不作為をもって実行行為
とみることが可能であるから、現行犯逮捕を認めるのに支障はないであろ
う。また、外形上、不法装てん等の認識があると推認される状況における
現行犯逮捕であれば、行為者が不法装てんの事実を忘却・失念していたこ
とが事後的に判明したとしても、逮捕は適法なものであるといえよう。
　また、刑法上の実行行為と刑訴法上の現行犯との対応関係も必然的なも
のではない
（43）
。刑法上の実行行為概念が、結果との因果関係の起点を特定す
るとともに、同時存在原則および事後法の禁止を担保する機能を有するの
に対して、刑訴法上の現行犯概念は犯罪の嫌疑および犯人の同一性が明白
であることを担保する機能を有する。この現行犯概念の機能にかんがみれ
（42）　もっとも、先行する作為・不作為の日時・場所の特定については、事柄の性質
上、ある程度緩やかなもので足りるであろう（謀議の事実を「罪となるべき事実」
に取り込みつつも「謀議の行われた日時、場所またはその内容の詳細……について
いちいち具体的に判示することを要するものではない」とした練馬事件大法廷判決
〔最大判昭和33年 5 月28日刑集12巻 8 号1718頁〕参照）。
（43）　判例によれば、現行犯人には、犯罪の実行正犯者だけではなく、現場共謀によ
る共謀共同正犯者も含まれるとされている（東京高判昭和57年 3 月 8 日判時1047号
157頁）。
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ば、行為者が装てんの事実を失念していた事例も含めて、実包等を装てん
した銃砲等を行為者が所持・携帯している場合には、これを現行犯と認め
る余地もあろう。
　結果継続説にとっての第三の課題は、違法状態を解消したと行為者が積
極的に誤信した場合の取扱いである
（44）
。
　このような積極的誤信事例については、傍論ながら、「監禁罪は、被害
者の行動の自由の拘束が継続する間、犯罪が成立するいわゆる継続犯であ
り、客観的に監禁行為が継続しているにも関わらず、故意が途中でなくな
る」のは、「あえていえば、犯人が監禁状態が解消したと誤信したという
ような場合であろう」と述べる裁判例（東京高判平成25年12月 3 日高刑速
（平25）号132頁）もある
（45）
。しかし、誤信という心理的な事実の介在は、故
意の存在する時点の作為・不作為に以後の不法状態を帰属させることを妨
げるものとはいえず、結果継続説からは、積極的誤信事例において誤信以
降の犯罪成立を否定することは困難であるように思われる
（46）
。
　ところで、積極的誤信事例においては、少なくとも誤信する時点までは
犯罪が成立していることが前提となっている。それゆえ、誤信以後も犯罪
の成立が認められるか否かの問題は、もっぱら公訴時効（刑訴法250条以
下）および被害者が既に犯人を知っていた場合の告訴期間（刑訴法235条）
の起算点が実際に不法状態を解消した時点となるか、不法状態を解消した
（44）　この問題に言及するものとして、内藤・前掲（注 1 ）26頁以下、南・前掲（注
1 ）176頁、小池・前掲（注 1 ）135頁〔高橋＝松原編・前掲（注 1 ）340─341頁
〔小池〕〕
（45）　なお、内藤・前掲（注 1 ）28頁は、「不法装てんがされていない状態に置いた
と信じるに付き相当な理由が認められる場合にはそれ以降の不法装てんについての
故意責任を問われないと解すべき」であるとする。しかし、相当な理由の存否が、
違法性の意識の可能性ではなく、犯罪事実の認識・認容としての故意の存否を左右
する根拠は明らかではない（小池・前掲（注 1 ）136頁注（13）〔高橋＝松原編・前
掲（注 1 ）340頁注（14）〔小池〕〕参照）。
（46）　行為継続説の見地からも、同説の想定する実行行為の継続が行為者の現実の主
観的事情の存在を前提とするものではないことから、不法状態解消の積極的誤信に
よって犯罪の終了に至ることが必然的に導かれるわけではない。
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と誤信した時点となるかの相違を導くものにすぎないところ、たとえば監
禁罪の公訴時効および告訴期間の起算点は、被害者が解放されたと行為者
が誤信した時点よりも被害者が実際に解放された時点に求めるのが妥当で
はないだろうか
（47）
。
　かくして、不法状態が解消したとの誤信は犯罪の終了を帰結するもので
はないと解すべきである。最高裁も、傍論ながら、占領軍物資不法所持罪
について、「仮りにその間被告人において既にミルクが消費されたものと
信じていたものとしても、この一事により一旦成立した不法所持罪の存続
を否定し得るものではない」と判示するところである（最判昭和25年10月
26日刑集 4 巻10号2194頁
（48）
）。
追　記
　脱稿後、一原亜貴子「継続犯の故意に関する一試論」法政研究85巻 3 ＝
4 号（2019年）425頁以下に接した。同論文は、行為継続説の見地から、
継続犯を当初の作為と以後の不作為によって構成されるものと解する
（427─428頁）ことを前提に、忘却・失念事例につき、本文注33に挙げた見
解（松原久利「判批」『平成29年度重要判例解説』（2018年、有斐閣）172頁）を
支持して次のように論ずる。「故意を有する状態下での行為と失念等によ
り認識を喪失した状態下での行為に因果連関を肯定し得る限り、当初の実
行行為と失念時の不作為とを一体のものと見ることができるであろう。行
為者が自ら生ぜしめた法益侵害状態を解消して積極的に因果の流れを遮断
しない限りは結果もまた持続的に生じ続けるのであるから、当初の意思決
定に基づく実行行為により作出された法益侵害状態が続いていると評価で
きる間は、意思の連続性が認められて、当初の故意に基づく行為が継続し
（47）　殺人罪の公訴時効は、被害者が死亡したと行為者が誤信した時点ではなく、被
害者が実際に死亡した時点に求められる。監禁罪において、これと別異に扱う理由
はないように思われる。
（48）　結果継続説の見地から本判決の結論に賛同するものとして、牧・前掲（注15）
167頁。
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ていると見ることができると考えるのである。したがって、行為者が故意
で犯罪を開始した後、その継続中に犯罪事実を失念したりしても故意は否
定されず、なお犯罪の成立が認められ得るのである。」（441頁）。もっと
も、「行為者が犯罪を終了させることになる事実を誤信した場合には、そ
の時点以降は故意が存在しないため、故意犯の成立は認められなくなる」
（443頁）とする。
　しかし、注33で挙げた見解に対して述べたとおり、忘却・失念事例で
は、いわゆる一連の行為が問題となっている事案とは異なり、心理的事実
としての「意思の連続性」が存在しているわけではなく、当初の意思の内
容と以後の法益侵害状態とが合致しているにすぎない。ここでは、「当初
の意思決定に基づく実行行為により作出された法益侵害状態が続いてい
る」（441頁）ことを意思の連続と称しているのである。あえて忘却・失念
時において実行行為の存在を肯定することは、同時存在原則の担保という
実行行為概念の機能を損なうだけではないだろうか。同論文は、「故意を
有する状態下での行為と失念等により認識を喪失した状態下での行為に因
果連関を肯定し得る」（441頁）ことを要求していることからして、実質的
には、結果継続説と同様に、故意を有する時点の行為に因果関係の起点＝
実行行為を見いだしているように思われる。
　一方、積極的誤信事例については、犯罪の終了という結果継続説からは
導きえない結論が導かれている。もっとも、同論文にいう意思の継続が心
理的事実を離れたフィクションであるとすれば、犯罪の終了を誤信した場
合に故意を喪失するという帰結は自明のことではないであろう。また、本
文で述べたとおり、被害者を監禁した後に、行為者が、被害者が解放され
た旨を誤信したからといって、その拘束状態の継続中に公訴時効や告訴期
間が進行を開始するという帰結が妥当かは疑わしい。
　なお、同論文は、結果継続説が継続犯の成立のために法益侵害状態の維
持・継続に対する具体的な行為寄与を要求することに対して、「上記の事
例〔倉庫の管理者である X が十分な確認をせずに倉庫を外部から施錠し
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て中に人が取り残されてしまったが、後にそのことに気付いたにもかかわ
らず、解錠せずに被害者を閉じ込めたままにしておく事例〕で倉庫内に人
がいることに気付いた X がその状態を認容し、そのまま何もせずに監禁
状態を放置する場合には、監禁の実行行為が存在せず、監禁罪の成立が認
められないことになるであろう。また、不法侵入の事実を認識した Y が、
そのままその場所に留まるだけでは建造物侵入罪は成立しないということ
になると思われるが、さらに建造物内を歩き回る等すれば、住居侵入罪の
成立が認められるのであろうか。」（431頁）と批判する。
　しかし、結果継続説の要求する、法益侵害状態の維持・継続のための行
為寄与に、作為義務および作為可能性が存する限りで不作為が含まれるの
は当然である（結果継続説は、行為継続説が上記事例で作為義務および作為可
能性を検討することなく継続犯の成立を肯定することを不当として主張された
ものにほかならない）。したがって、結果継続説からも、X には、先行行為
および排他的支配に基づく作為義務が肯定されるので、作為可能性が認め
られる限りで、不作為の監禁罪が成立する。また、法益侵害状態の維持・
継続に向けた行為寄与は、同状態の維持・継続との間に因果関係を有する
ものでなければならないから、建造物内を歩き回る行為は、結果継続説が
継続犯の成立要件とする行為寄与とは認められない。
